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A presente dissertação aborda o tema dos precedentes judiciais, visando estabelecer uma 
teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Parte-se de um exame dos fundamentos 
de base, especialmente acerca da crise do princípio da legalidade e da sua limitação frente ao 
que se pensava no contexto do Iluminismo. Isso se deu em face da mudança no que significa 
interpretar o direito, que, contemporaneamente, é percebida como uma atividade adscritiva de 
sentido aos dispositivos normativos e aos elementos não textuais, ou seja, reconhece-se, em 
alguma medida, um papel criativo do intérprete. Ainda, contribui para o estado de crise da 
legalidade o fato de o legislador penal passar a se utilizar também da técnica de redação 
legislativa aberta, o que potencializa a discricionariedade judicial. Daí que advém a necessidade 
de precedentes vinculantes no processo penal, como forma de maximização da segurança 
jurídica, da liberdade e da igualdade. Além disso, busca-se tratar de como o sistema de 
precedentes deve funcionar no âmbito do processo penal brasileiro. Abordam-se os conceitos 
básicos de operacionalização do sistema, como a definição de precedente e suas diferenciações, 
a distinção e a superação, bem como, a função das Cortes Supremas. Ainda, objetiva-se 
delimitar como deve funcionar no quotidiano forense o sistema de precedentes no Brasil, 
apontando-se diferenças frente a uma teoria geral dos precedentes (como a (ir)retroatividade 
em matéria penal). 
 
Palavras-chave: Precedentes Vinculantes. Segurança Jurídica. Legalidade Penal. Interpretação 











 This paper addresses the issue of judicial precedents, aiming to establish a theory of 
criminal procedural binding precedents. It is based on an examination of the basic foundations, 
especially on the crisis of the principle of legality and its limitation compared to what was 
thought in the context of the Enlightenment. This was due to a change in what it means to 
interpret law, which at the same time is perceived as an adjectival activity of meaning to 
normative devices and to non-textual elements, that is, to some extent a creative role of the 
interpreter is recognized. Moreover, it contributes to the state of crisis of legality the fact that 
the criminal legislature is also using the technique of open legislative drafting, which enhances 
judicial discretion. Hence the need for binding precedents in criminal proceedings as a means 
of maximizing legal certainty, freedom and equality. In addition, it seeks to address how the 
precedent system should work within the Brazilian criminal procedure. It addresses the basic 
concepts of operationalization of the system, such as the definition of precedent and its 
differentiations, distinguishing and overruling, as well as the function of the Supreme Courts. 
Also, it aims to delimit how the system of precedents in Brazil should work in daily forensics, 




Keywords: Binding precedents. Legal Certainty. Criminal Law. Interpretation of Law. Criminal. 
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INTRODUÇÃO E DELIMITAÇÃO DO TEMA 
 
 O ideal, em termos políticos, quando nos referimos ao Estado de Direito 1 , 
contemporaneamente, é de um estado em que se garanta a certeza do direito e a previsibilidade 
das decisões judicias. É nesse contexto que surgem os precedentes judicias vinculantes, como 
uma ferramenta de densificação da segurança jurídica e de garantia da igualdade e da liberdade 
dos cidadãos. 
 Entretanto, o tema dos precedentes, definitivamente, não tem sido explorado com a 
profundidade devida no âmbito da doutrina processual penal brasileira, podendo-se afirmar que, 
nessa seara, trata-se, praticamente, de um “não tema”2 3. Isso é facilmente verificável quando 
se lê os cursos4 que tratam do direito processual penal brasileiro, o que gera como reflexo falta 
de clareza e de aplicabilidade no âmbito prático. 
 A par disso, o déficit de segurança jurídica, com a falta de previsibilidade das decisões 
judiciais, tem sido uma marca do sistema jurídico brasileiro (penal), inclusive no âmbito dos 
Tribunais Superiores. Em face dessa constatação, e a fim de que o cidadão possa definir 
livremente as suas condutas por meio de escolhas conscientes (com consequências claramente 
estipuladas de maneira prévia) e, portanto, autodeterminar-se de acordo com o direito, é preciso 
pensar soluções para uma correção de rumos. 
 Constata-se que o Código de Processo Civil de 2015 caminhou nesse sentido, buscando 
trazer uma maior racionalidade ao sistema, quando instituiu um regime de precedentes 
formalmente vinculantes5. Em razão disso, o debate acerca desse tema, com o apontamento das 
razões que justificam a adoção desse “novo” mecanismo, tem se desenvolvido no âmbito não 
                                               
1 Expressão referida textualmente na Constituição Federal de 1988 no artigo 1º “Art. 1º A República Federativa 
do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
Democrático de Direito e tem como fundamentos: ”. 
2 Um dos poucos estudos monográficos que traz uma visão sobre precedentes/jurisprudência na perspectiva penal 
é: GOMES, Mariângela Gama de Magalhães. Direito Penal e interpretação jurisprudencial: do princípio da 
legalidade às súmulas vinculantes. São Paulo: Atlas, 2008. 
3 Fato que também foi verificado na Itália no final dos anos 90, conforme: CADOPPI, Alberto. Il valore del 
precedente nel diritto penale: Uno studio sulla dimensione in action della legalità. Ristampa. Torino: Giappichelli, 
2007[1999]. p. 14-36. 
4 Exemplos disso podem ser vistos mesmo em excelentes cursos de processo penal, tais como: BADARÓ, Gustavo 
Henrique Righi Ivahy.  Processo Penal. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017; LOPES JUNIOR, Aury. 
Direito Processual Penal. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. 




penal6 com certo vigor7, mas, como dito, isso não ocorreu (está ocorrendo) na seara criminal. É 
o que se pretende fomentar com o presente trabalho. 
Contemporaneamente, percebe-se que a legislação tomada de forma isolada (“law in the 
books”) tem sido insuficiente para garantir a orientação de condutas, uma vez que ela pode ser 
interpretada de diversas formas quando da sua aplicação pelo Poder Judiciário (“law in action”). 
Os exemplos são absolutamente abundantes e estão presentes em todos os ramos do direito, 
inclusive no âmbito penal. 
 À guisa de ilustração, podemos citar o atualíssimo caso que dominou o debate jurídico-
penal recentemente, que foi a definição dos contornos do direito fundamental à presunção de 
inocência (art. 5º, LVII da CR/88) e da consequente possibilidade ou não de execução provisória 
da pena (limites impostos pela presunção de inocência). Várias orientações doutrinárias8 e 
jurisprudenciais se sucederam ao longo do tempo. 
 O Supremo Tribunal Federal, desde a vigência da Constituição Federal de 1988 até o 
ano de 2009, entendeu ser possível a execução provisória da pena a partir da decisão de segundo 
grau e que isso não feriria a presunção de inocência, em razão de que os recursos extraordinários 
não gozavam de efeito suspensivo9. Em 2009, o Tribunal alterou o seu posicionamento e passou 
a considerar que, em regra10, o condenado tinha o direito de recorrer em liberdade até o trânsito 
em julgado, tendo em vista o teor “literal” do dispositivo constitucional11. 
 Em fevereiro de 2016, no entanto, em mais uma mudança de orientação, a Suprema 
Corte voltou a entender que o princípio da presunção de inocência não vedava a execução 
provisória da pena a partir do segundo grau de jurisdição12. Além desse, outros casos poderiam 
                                               
6 Compartilhamos da ideia de que esse é um tema que está inserido no âmbito da teoria geral do direito (transetorial) 
como refere, por exemplo: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da Persuasão à Vinculação. 2ª ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2017. p. 89. 
7 Apenas para citar alguns exemplos monográficos: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da Persuasão à Vinculação. 
2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatórios. 5. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, e ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria 
dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. 
8 Ilustrativamente: FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, 
Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo Penal Integral: Questões penais e processuais, criminalidade 
moderna e aplicação do modelo garantista no Brasil. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 30-77. p. 64–70. (a favor da 
execução provisória) e LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 
689-691 (contra a execução provisória). 
9 Ilustrativo dessa posição: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 91.675/PA. Paciente: Sílvio 
Rodrigues de Lima. Relatora: Min. Cármen Lúcia. Brasília, 04 set. 2007. DJ 07 dez. 2007. 
10 Salvo a necessidade de prisão cautelar, de acordo com as hipóteses legais específicas (previstas no art. 312 do 
Código de Processo Penal). 
11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078/SP. Paciente: Omar Coelho Vitor. Relator: Min. 
Eros Grau. Brasília, 05 fev. 2009. DJ 26 fev. 2010. 
12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292/SP. Paciente: Marcio Rodrigues Dantas. Relator: 




ser citados como exemplos de alteração de compreensão sobre o significado do direito ou, mais 
precisamente, de (re)significação dos textos. 
 Logo, percebe-se que a norma é o resultado da interpretação e não o seu objeto, que 
consiste no texto legislado. Essa afirmação se situa no âmbito da teoria geral do direito, sendo 
aplicada validamente para todas as searas jurídicas, dentre elas, a criminal. Esse 
reconhecimento tem um potencial de transformação sobre a concepção e a compreensão de 
vários institutos jurídicos (como, por exemplo, o contraditório e a fundamentação). 
 Com isso, deve-se superar a teoria cognitivista da interpretação jurídica, que 
pressupunha que o ato interpretativo consistia apenas na declaração do direito (da norma) 
preexistente na lei (texto legal). É necessário ter-se em conta que interpretar significa adscrever 
sentido aos textos e aos elementos não textuais (como o costume, por exemplo) da ordem 
jurídica.13 
 Notadamente por essa razão, o precedente deve ser visto como direito vigente e, 
consequentemente, como vinculante no ordenamento jurídico. A adoção de um sistema de 
precedentes vem servir para a densificação da segurança jurídica, com um incremento no que 
se refere à proteção da liberdade (possibilidade de escolhas conscientes dos atos a praticar com 
as consequências previamente delimitadas) e da igualdade (tratamento de situações idênticas 
de maneira igual) das pessoas frente ao direito.14 
 Um ponto que precisa ser salientado é de que o direito deve ser igual para todos, salvo, 
obviamente, nos casos que se revelam distintos15. Não se pode considerar normal que, mesmo 
em face de casos marcadamente idênticos, se decida de forma diversa, sendo que o fato 
determinante para a solução da causa seja apenas a distribuição processual, em uma verdadeira 
loteria jurídica16. 
 Além disso, o exercício racional do poder, em termos jurídicos, é um pressuposto para 
a afirmação do Estado Democrático de Direito, bem como para a proteção de direitos 
fundamentais, evitando-se a arbitrariedade e promovendo a paz social. Assim, o Direito visa à 
                                               
13 Dentre outros: GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffrè, 2011. p. 13-37. 
14 Nesse sentido: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da Persuasão à Vinculação. 2ª ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2017. p. 21-25. 
15 Lembre-se que a Constituição contempla o princípio da isonomia (art. 5º, caput) e, portanto, é um corolário 
lógico que situações jurídicas substancialmente iguais devem ser tratadas de maneira idêntica. 
16 Nesse sentido: CAMBI, Eduardo. Jurisprudência Lotérica. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 786, p. 108-
128, abr. 2001. No referido ensaio o autor aponta que “A ideia da jurisprudência lotérica se insere justamente 
nesse contexto; isto é, quando a mesma questão jurídica é julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se 
a parte tiver a sorte de a causa ser distribuída a determinado Juiz, que tenha entendimento favorável da matéria 





contenção da violência, sendo um meio de proteção da liberdade e da igualdade de todos, a fim 
de que cada um possa buscar seus objetivos de vida. 
 Essa temática é especificamente importante quando tratamos do direito penal, pois é por 
meio desse ramo jurídico que o Estado exerce legitimamente o exercício da violência, com a 
limitação drástica de bens jurídicos fundamentais, como a liberdade e o patrimônio. Aqui a 
segurança jurídica tem um papel ainda mais central, pois sem ela erode a própria legitimidade 
do Direito Penal. 
 O princípio constitucional da Legalidade sempre foi visto como o grande anteparo ao 
poder punitivo estatal e como um símbolo de segurança jurídica em razão de trazer consigo a 
cognoscibilidade do direito. Pensou-se que, por meio de leis marcadas pela taxatividade sobre 
o que se estava proibindo e de um Poder Judiciário que as aplicasse de forma mecânica aos 
casos concretos (silogismo perfeito), evitar-se-ia o arbítrio e os subjetivismos na aplicação do 
direito. 
 Como já apontado, esse objetivo mostrou-se absolutamente inalcançável e a 
interpretação do direito, na realidade, nunca deixou de ser uma etapa relevante de sua 
concretização. Ao lado disso, o Poder Legislativo nem sempre consegue elaborar leis que 
expressem de forma clara e inequívoca o que se quer proibir/sancionar, fazendo uso de 
conceitos jurídicos abertos, inclusive no direito penal. 
 Tendo presente essa realidade, o objetivo do trabalho é demonstrar que a utilização de 
um sistema de precedentes vinculantes no âmbito penal traz um incremento em termos de 
segurança jurídica e de proteção de direitos, potencializando os limites do direito de punir. Para 
tanto, dividiu-se o texto em duas grandes partes: uma primeira parte destinada a demonstrar as 
razões pelas quais se deve adotar um sistema de precedentes na seara criminal e uma segunda, 
mais prática, em que se busca demonstrar como trabalhar com precedentes vinculantes. 
 Especificamente, a primeira parte é dividida em dois capítulos, sendo que o de abertura 
trata do surgimento, da concepção majoritária atual e dos limites do princípio da legalidade 
penal tal como pensado no Iluminismo, bem como traz um panorama sobre os dois principais 
sistemas jurídicos da atualidade (common law e civil law). O segundo capítulo versa sobre a 
necessidade de adoção de um sistema de precedentes vinculantes no âmbito penal, buscando 
demonstrar as razões para tanto. 
 Já a segunda parte da pesquisa trata da operação/operacionalização prática com o 
sistema de precedentes criminais, sendo, da mesma forma, dividida em dois capítulos. O 
primeiro deles visa a aclarar alguns conceitos básicos sem os quais o sistema não consegue 




precedentes vinculantes. Já o segundo capítulo tem como objetivo delimitar como deve 
funcionar, no quotidiano forense, o sistema de precedentes no Brasil. 
 Por fim, é preciso mencionar que o objetivo da pesquisa é estipular as linhas gerais de 
uma teoria dos precedentes vinculantes válida para o processo penal, basicamente explicando 
como os precedentes são elaborados, o que significam e como devem ser utilizados e 
revogados17 . Para tanto, é indispensável, como fundamentação de base, demonstrarmos o 
motivo pelo qual os precedentes devem ser incorporados à prática jurídico-penal. 
                                               
17 Sobre os elementos de uma teoria do precedente: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatórios. 5. 




PARTE I – PRESSUPOSTOS TEÓRICOS FUNDAMENTAIS: BASES PARA UMA 
RECONSTRUÇÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE PENAL E A NECESSIDADE 
DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTES 
 
 A aposta na lei como (único) fator de limitação (“domesticação”) do poder punitivo é 
uma das causas que levaram o direito penal e o direito processual penal a um verdadeiro estado 
de crise18. Portanto, o que se pretende nessa primeira parte da pesquisa é demonstrar o traçado 
histórico, a insuficiência desse modelo com os avanços do estudo acerca do que significa 
interpretar o direito e frente à utilização da técnica aberta de redação dos tipos penais, para, 
após, propor a inserção de um instrumento de auxílio para superação da crise (precedentes 
vinculantes). 
 
A. A PROMESSA NÃO CUMPRIDA: LIMITES DE ALCANCE DA LEGALIDADE PENAL 
 
1. A Construção Teórica Iluminista Clássica: de Montesquieu a Beccaria 
 
 De início, é importante conhecer o percurso do princípio da legalidade a partir da sua 
formação na modernidade, a fim de verificar quais foram os problemas que se buscaram 
resolver com tal formulação. Com isso, será possível avançar para analisar se esse princípio 
(ainda) cumpre realmente o que se pretendeu com sua criação e como resolver a questão. 
 O princípio da legalidade tal como conhecido nos dias atuais, consubstanciado na 
fórmula latina “nullum crimen, nulla poena sine lege”, em que pese longínquos antecedentes 
históricos, tem seu substrato cultural forjado no seio do Iluminismo19. Isso se deu em razão da 
segunda metade do século XVIII ter sido palco de intensos debates em matéria de direito penal 
e, nesse período, ter se discutido e questionado com veemência o poder de punir, a sua 
legitimidade e estrutura, o que foi possível porque somente nessa passagem histórica que se 
tiveram as bases culturais e o consequente ferramental crítico necessário para tanto20. 
 Até o movimento Iluminista havia uma pluralidade de fontes jurídicas (costumes locais, 
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direito feudal, direito romano, direito estatutário e direito canônico). E, especificamente, no 
tocante à punição, reinava a arbitrariedade judicial quanto à condenação e aplicação das penas, 
tendo como característica central o subjetivismo (levavam-se em conta aspectos marcadamente 
subjetivos, tais como: idade, sexo, status social…)21. 
 Nesse sentido, Hungria chegou a afirmar que a Idade Média foi “a idade de ouro das 
penas arbitrárias”22. Em Vigiar e Punir, Foucault narra os suplícios a que eram submetidos os 
condenados naquele período escuro da história da humanidade, com torturas e atrocidades das 
mais diversas, tudo em conformidade com a decisão judicial e mediante o olhar do público23. 
De outro lado, sob o ponto de vista da ideologia penal que dominou o século XVIII, 
tem-se o predomínio de uma visão utilitarista de que somente algumas condutas necessárias 
deveriam ser punidas, de acordo com a sua utilidade para assegurar a paz social e prosperidade 
financeira do erário. Além disso, houve o desenvolvimento de uma ideia de retribuição 
proporcional da punição, ou seja, a pena deveria ser medida de acordo com a ofensa24. 
 A base do pensamento ilustrado era a concepção de um homem autônomo na sua 
individualidade, dotado de liberdade e racionalidade (emancipação humana pela razão). Isso 
tudo convergindo em termos de pretensões políticas liberais e democráticas, que foram 
racionalizadas nas modalidades de individualismo racionalista (expresso nas doutrinas de 
Locke e Montesquieu, dentre outros autores)25. 
 Nesse ponto, é interessante notar que Locke desenvolveu uma concepção de limites ao 
poder estatal em face da liberdade do indivíduo, tendo como pressuposto teórico a noção de 
estado de natureza, no qual os indivíduos gozariam de total liberdade (com limitação apenas 
pela lei da natureza: a razão) e absoluta igualdade. Outrossim, todos teriam o poder de executar 
a lei da natureza sobre as pessoas que a descumprissem26. 
 Ocorre que isso, inexoravelmente, gera conflitos, pois a absoluta liberdade e a execução 
da lei racional levam a desavenças. Assim, na busca de uma solução desse inconveniente, e para 
haver a harmonização entre os seres humanos, surge a figura do governo e da sociedade civil, 
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22 HUNGRIA, Nélson [1891-1969]. Comentários ao Código Penal. v. I. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1949. 
p. 29. 
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criados por concessões e baseados na vontade individual, sendo que a vontade da maioria 
representaria a vontade de todos27. 
 Já Montesquieu, em seu clássico “O Espírito das Leis”, busca relacionar as formas de 
Estado com a legalidade e com a tarefa judicial. Aponta que, num Estado despótico, a regra é 
feita pelo juiz, já que não existe lei; nos Estados monárquicos, os magistrados seguem a lei e, 
se esta não for precisa, devem buscar o seu espírito; por fim, em Estados republicanos, os juízes 
devem seguir a literalidade da lei28. 
 Assim, apresentou uma concepção de direito pautada no racionalismo, apostando na lei 
como expressão da razão humana e defendendo a justa proporção entre o crime e a pena, bem 
como, a sua moderação. Além disso, defendeu que o exercício da liberdade é a possibilidade de 
os cidadãos fazerem tudo que as leis permitem, ou seja, a liberdade seria pautada pela 
legalidade.29 
 Essa concepção do individualismo racionalista encontrou eco no âmbito do direito penal 
no pensamento reformador de Beccaria, Bentham e Feuerbach. Houve, nesse período, um 
rompimento com o fundamento absoluto ético religioso ou metafísico relativo aos crimes, sendo 
que a pena e o delito passaram a ter uma justificativa baseada na funcionalidade ou utilidade 
sociais, visando à preservação de pessoas e bens (limitados a essa necessidade)30. 
 O que se passou foi que a base de consenso sobre o sistema de repressão penal, que era 
fundamentalmente assentada em regras religiosas, acabou por entrar em colapso no século 
XVIII. O início das hostilidades ao sistema punitivo deu-se com a resistência às punições em 
razão de contestações sobre o financiamento do sistema político monárquico, bem como em 
virtude de perseguições religiosas, que principiaram uma teorização sobre os limites que o 
soberano teria para legislar em matéria criminal.31 
 A tarefa da Igreja passou a ser lidar com os pecados, sendo que a lei penal perdeu seu 
conteúdo sacro, negando-se qualquer concepção religiosa do ilícito e afastando a pena da 
expiação. Buscava-se criar uma sociedade baseada na razão e na calculabilidade, e as condutas 
humanas passaram a ser medidas pelo seu grau de utilidade ou inutilidade, devendo os juízes 
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se limitarem a recompor a harmonia social perdida32. 
 Desde então, a pena e o crime passaram a ser decididos por meio de opções de política 
social (a partir de escolhas) e não mais deduzidos metafisicamente. Portanto, o desvio punível 
deixa de ser considerado como tal a partir de características intrínsecas ou essenciais, como a 
moral ou a anormalidade social, perdendo sua conotação sacra ou espiritual.33  
O que ocorre é uma mudança em que a lei passa a definir formalmente o conteúdo 
punitivo. Desse modo, a estipulação do que era considerado crime passou a ser uma decisão 
marcadamente política de poder, gozando de legitimidade igualmente política, sendo o 
Legislativo quem recebeu tal incumbência decisória.34 
Na sua fase inicial, a legalidade legislativa correspondeu ao processo de concentração 
das fontes jurídicas no âmbito do poder central do Estado. Nesse desenho institucional 
radicalmente novo, o poder político não se limitou a reconhecer o direito comum preexistente 
e a integrá-lo às normas processuais, mas passa a ser o soberano.35 
 A atribuição de criação do direito penal foi entregue ao Poder Legislativo, havendo 
razões para que isso tenha ocorrido. Em primeiro lugar, a estruturação do poder buscou 
distribuí-lo a fim de que se preservassem os indivíduos contra o despotismo, assim, as 
Assembleias Legislativas passaram, em razão de terem uma índole democrática e representativa, 
a legislar em matéria criminal.36 
 A forma de representação política, por meio do Legislativo, na qual os indivíduos livres 
e iguais pudessem de maneira contratualística legislar de forma indireta (legisladores de si 
mesmos) e formar uma vontade geral foi como as sociedades democráticas modernas passaram 
a definir o conteúdo do direito penal (princípio democrático). A expressão desse poder criativo 
em matéria penal se perfectibilizou por meio da legislação, que garantiria os valores da 
liberdade, igualdade e segurança (condição para a própria liberdade).37 
 Destarte, a desconfiança sobre a atuação dos juízes na Idade Média (arbitrária e 
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subserviente aos interesses de castas privilegiadas) e a adoração da lei fomentada pelo 
racionalismo imperante no século XVIII fizeram com que a estrita vinculação à lei se tornasse 
um postulado central. O objetivismo do direito (pela lei) e de sua aplicação (lógica subsuntiva) 
passam a ser uma marca38. 
 Em segundo lugar, a construção teórico-iluminista buscava construir um modelo de 
justiça e de organização política pautado na racionalidade estrita e, portanto, não vinculado 
(legitimado) a Deus, na história ou na tradição. O Estado e o direito (expresso pelas leis) 
passaram a ser concebidos como produtos de seres racionais que atuavam guiados por interesses 
próprios39.  
A lei passou a ser concebida não mais como a vontade arbitrária do monarca que não 
era dotado de responsabilidade, mas, sim, como expressão da vontade do povo, declarada por 
meio de seus representantes no Parlamento. Ela se tornou a vontade geral e nada que estivesse 
fora da legislação poderia se constituir em direito. Portanto, era difícil rivalizar com a 
legislação40. 
Essa compreensão da lei como manifestação de uma vontade geral, que se expressa por 
meio de uma regra geral e abstrata é tributária das ideias de base da Revolução Francesa e do 
surgimento do próprio Estado (legislativo) de Direito. O ideal legalista que entronizou a lei 
como essencialmente justa, sem necessidade de controle, vem ligado e justificado pela noção 
de vontade geral.41 
 É importante mencionar que Zaffaroni e Pierangeli ressaltam em conotação crítica que 
a ideologia do contrato social surgiu como solução para os capitalistas emergentes justificarem 
a nova engenharia social, que tinha em suas bases uma sociedade de pessoas iguais e que 
deveriam obediência ao contrato. Ao Estado foi dada a tarefa de garantia da segurança de todos, 
mas para que fosse evitada a arbitrariedade deste, necessitava-se definir exatamente o conteúdo 
do que era proibido (“nullum crimen sine lege”).42 
 A lei que tinha como características a generalidade e abstração, sendo criada com 
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autonomia e anterioridade à sua aplicação, garantiria a liberdade. Dessa forma, o Estado de 
Direito constituir-se-ia num estado de liberdade em que o direito garantiria pela lei a mais ampla 
liberdade e segurança do homem, estando permitido o que não fosse proibido 
legislativamente.43 
 Especificamente no âmbito penal, buscou-se por meio da legislação conter o arbítrio 
punitivo com a descrição precisa e simples das figuras típicas para que se garantisse a exigência 
de cognoscibilidade por parte dos destinatários. Para isso, a legislação penal deve(ria) ser 
redigida de maneira clara, a fim de satisfazer a necessidade de conhecimento do que é(era) 
penalmente proibido.44  
O escopo desse desenho institucional era dúplice: garantia da certeza do direito e da 
limitação do arbítrio judicial. A redação precisa dos dispositivos não daria chance para que a 
magistratura pudesse oscilar o seu entendimento quando fosse interpretar e aplicar a 
legislação.45 
 Inserido nesse ambiente cultural, Beccaria publica em 1764 o revolucionário livro Dei 
Delitti e delle pene, um verdadeiro clássico do Direito Penal (e de política criminal). Nesse 
opúsculo, traduzindo as ideias iluministas para o direito penal, ele defende, como pressuposto, 
que somente as leis poderiam cominar penas correspondentes aos delitos, buscando delimitar o 
jus puniendi e, para tanto, apostou na sua clareza e taxatividade como uma condição básica para 
a liberdade (puramente legalista)46. 
Ademais, Beccaria não admitia sequer a possibilidade de o juiz interpretar a lei, 
referindo literalmente: “Nem mesmo os juízes criminais têm a autoridade de interpretar as leis 
penais, pela simples razão de não serem legisladores” 47  (Tradução livre). A base dessa 
compreensão era justamente uma repulsa muito forte aos abusos e arbitrariedades cometidos 
pelos juízes no período da inquisição. 
 Ainda, percebe-se claramente, a preocupação de Beccaria com o subjetivismo judicial 
e com a insegurança jurídica que adviria de julgamentos distintos para questões similares: 
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O espírito da lei seria, então, o resultado de uma boa ou má lógica do julgador, de uma 
fácil ou dificultosa digestão; da violência das paixões do magistrado, da fragilidade 
do acusado, de suas relações com o ofendido e de todas as pequenas causas que 
modificam as aparências e alteram a natureza dos objetos na mente mutável do homem. 
Veríamos, desse modo, a sorte de um cidadão alterar-se ao ser transferido para outro 
tribunal, e a vida dos desgraçados estaria à mercê de um errôneo raciocínio ou da bile 
de um juiz. Constataríamos que o juiz interpreta apressadamente as leis, segundo as 
ideias vagas e obscuras que estivessem, no momento, em sua mente. Veríamos que os 
mesmos delitos punidos diferentemente em épocas diversas, pelo mesmo tribunal, 
porque, em vez de ouvir a voz constante e invariável das leis ele se entregaria à 
instabilidade errante das interpretações. (Tradução livre)48 
  
Portanto, vê-se que a resposta de Beccaria para resolver o problema da indeterminação 
e da cognoscibilidade do direito foi o respeito à legalidade estrita e a proibição de interpretação 
(ou interpretação literal) das leis pelos juízes. A tarefa judicial seria de examinar os fatos, o que 
pressupunha uma cisão radical entre a questão de fato e a questão de direito. 
 A ideia de vedar a interpretação por parte dos juízes tinha como pressuposto que não se 
poderia permitir qualquer interferência sobre a vontade geral, que era expressa na lei. E mais, 
não havia um sentimento de confiança na magistratura, porque os juízes mantinham laços 
espúrios com as classes privilegiadas, em especial, com os senhores feudais49. 
 Também se pode referir que, sob o aspecto político, o princípio da legalidade é produto 
do espírito moderno que fez nascer o Estado Liberal de Direito. Essa forma de Estado tem como 
características básicas o império da lei formal (criada pelo órgão de representação popular), a 
divisão de poderes, a legalidade como marca da atuação administrativa e a garantia de direitos 
e liberdades fundamentais individuais50. 
 As bases do direito penal liberal fundam-se no pacto social, sendo que, a partir de um 
ato livre e voluntário, os cidadãos decidem criar instituições e entregar o monopólio da força 
(consubstanciado no direito de punir) para o estado a fim de garantir a segurança de todos. O 
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Legislativo é o depositário desse direito punitivo e vai exercê-lo com a criação de leis penais, 
limitando tanto o Poder Judiciário quanto o soberano51. 
 O princípio da Legalidade formal encontra-se presente em praticamente todas as 
legislações de países de civil law (certo que com alcance diverso), sendo uma das expressões 
mais fortes do Estado de Direito. Os institutos do crime, da pena e da medida de segurança 
somente podem ser criados por uma lei, já que o princípio da legalidade funciona como uma 
condicionante para que se constitua o direito penal52. 
 Logo, com base no princípio da legalidade forjado no Iluminismo, buscou-se a 
tranquilidade de que seria possível atingir uma clareza e segurança jurídica absolutas, por meio 
de normas elaboradas de forma rigorosa. Com isso, supostamente, garantir-se-ia que todas as 
decisões judiciais e os atos administrativos seriam elaborados e declarados de forma unívoca e, 
também, representariam a garantia de igualdade entre os cidadãos, pois a lei como expressão 
de uma vontade geral deve ser a mesma para todos (geral e abstrata), tanto para proteger como 
para castigar.53 
 
2. O Direito Penal Moderno e a contenção do Poder Punitivo por meio da Lei (“nobre 
sonho”54) 
 
 Depois desse brevíssimo escorço sobre o surgimento do princípio da legalidade na 
modernidade, é necessário tecer algumas considerações sobre a possibilidade de vinculação ao 
direito (contenção do poder), unicamente, por meio da lei penal. Para isso, será preciso que se 
analise como se desenvolveu teoricamente o princípio da legalidade do Iluminismo até a 
atualidade e qual é o seu conteúdo de maneira mais especificada. 
A vinculação ao Direito é uma questão fundamental em qualquer sociedade que preze 
pelo respeito à liberdade e à igualdade. A racionalização do exercício do poder pressupõe que 
o direito se contraponha à arbitrariedade, sendo seguro e, assim, consistindo em um meio que 
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possibilite que as pessoas possam se autodeterminar (liberdade) e, da mesma forma, serem 
tratadas igualmente.55   
 A partir dessa constatação, uma primeira pergunta deve ser formulada: de que forma se 
dá a efetiva vinculação à ordem jurídica? Isso em razão de que, para se garantir a liberdade de 
ação das pessoas, deve-se saber como é exercido o poder racionalizado pelo discurso jurídico56, 
o que tem um apelo ainda mais significativo no âmbito penal. 
 Além disso, sendo mais específico, é preciso questionar: como as decisões de juízes e 
tribunais são proferidas e qual o seu conteúdo? Aqui, como refere Mitidiero, busca-se saber 
“como é o raciocínio jurídico, como é possível prever o conteúdo das decisões estatais nos 
processos judiciais e como é possível promover uma permanente vinculação ao direito”57. 
 No direito penal, como visto, o princípio da legalidade floresceu num movimento de 
limitação do poder estatal, encerrando-se, tradicionalmente, com a fórmula latina “nullum 
crimen, nulla poena sine lege”, tal qual pensada por Feuerbach em 1801. Nessa concepção, de 
base iluminista, a definição do princípio da legalidade era que “a única fonte do direito é a lei 
e o direito com ela se identifica, a lei oferece em si uma formal e absoluta predeterminação do 
jurídico, a realização da lei se reduz à aplicação da lei (aplicação lógico-subsuntiva ou 
dedutivamente necessária)”58. 
 O raciocínio penal desenvolveu-se por meio de tipos penais criados por lei, pois, para 
que uma conduta ganhasse relevância em termos criminais, era necessário que houvesse 
subsunção a um tipo. Buscava-se, pela definição abstrata do tipo penal (modelo de 
comportamento), definir as ações puníveis e o quantum de pena que poderia ser aplicado àquela 
espécie delitiva59. 
 O tipo penal pode ser definido como o conjunto de elementos linguísticos que 
descrevem um determinado crime, ou seja, é uma descrição, uma imagem conceitual ou um 
modelo de comportamento delitivo incriminado pelo direito. Já a tipicidade é a relação da 
conduta humana que ocorreu na realidade fenomênica e o tipo penal abstrato, o que demonstra, 
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nitidamente, sua afinidade com o princípio da legalidade (função de garantia, pois determina o 
âmbito de liberdade da ação não proibida)60. 
 Assim, a lei penal consubstanciaria uma garantia para os que delinquem e também dela 
que adviria a pretensão punitiva do Estado, que somente pode reprimir uma conduta que está 
prevista no texto legal como crime, e nos parâmetros por ele estabelecidos. Como consequência, 
o Estado não pode punir uma conduta que não esteja tipificada na legislação penal nem impor 
uma pena não prevista expressamente. 
 Ainda, é preciso repisar que o princípio da legalidade tal qual delineado no Iluminismo 
foi a expressão da superação das práticas arbitrárias em matéria criminal que eram dominantes 
no período medieval. O anseio por racionalidade em termos punitivos foi uma tônica no século 
XVIII, mormente com o reconhecimento da liberdade como valor social relevante e do 
enaltecimento do indivíduo(al)61. 
 Nesse ponto, é clássica a citação da frase de Von Liszt de que o “Código Penal é a Magna 
Carta do delinquente”62. Consequentemente, a legalidade serviria como garantia de punição nos 
estritos termos da lei, com pressupostos e limites nitidamente determinados pelo texto legislado 
(dispositivo). 
 Logo, esse princípio tinha (e ainda tem) um sentido funcional de garantia jurídica, pois 
define(ia) a priori o conteúdo do direito criminal in malam partem (incriminação e punição). 
Essa ideia advém da própria concepção de Estado de Direito, que impõe uma regra limitativa 
de competência (limites normativos) que defina as condições formais para o exercício do ius 
puniendi estatal63. 
 O Estado de direito tem a missão de proteger o indivíduo do direito penal (limitação do 
poder punitivo estatal) e pelo direito penal (garantia da paz social). Ao lado de princípios como 
o da culpabilidade e proporcionalidade, que limitam a atuação estatal no âmbito criminal, a 
necessidade de respeito à legalidade serve para evitar punições arbitrárias e para que se possa 
calcular e conhecer o quantum de punibilidade outorgado para cada conduta.64 
 Portanto, somente as definições de incriminações e punições que atendam às exigências 
do princípio nullum crimen, nulla poena sine lege afirmar-se-ão como legítimas, em 
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consonância com o princípio democrático (definição dos pressupostos da incriminação) e com 
a separação de poderes (determinação normativa desses pressupostos). Ademais, preservar-se-
ia a segurança jurídica (previsibilidade e confiança legítima) e a liberdade dos cidadãos 
(excluindo-se o arbítrio).65 
 Então, mesmo que uma conduta seja altamente nociva socialmente e reconheça-se a 
necessidade de sancionamento, o Estado somente pode impor uma pena caso tenha plasmado a 
conduta como proibida num tipo penal. E, mesmo que o Estado crie o crime por meio da norma, 
esta somente terá validade e alcançará fatos futuros, não retroagindo para prejudicar quem o 
praticou anteriormente.66 
 Em relação ao conteúdo, há, no mínimo, quatro desdobramentos do princípio da 
legalidade penal, que são consequências da sua fórmula básica. O primeiro deles é a exigência 
de exclusividade da lei escrita (formal) para a estipulação da incriminação e da punição em 
matéria penal. Este axioma advém de uma ideia formalista forjada no Iluminismo, que se 
manteve ao longo do tempo, sendo no direito penal um dogma radical.67 
 Nesse ponto, partindo dessa concepção exegética, a lei escrita deveria trazer toda a 
normatividade jurídica da incriminação e da punição penais, sendo que tal normatividade teria 
fim no significado textual da lei (metodologia do deducionismo legalista). Assim, conforme 
Castanheira Neves, “o direito era a lei e o normativo jurídico identificava-se com o exegético 
conteúdo da lei”68. 
O segundo desdobramento do princípio da legalidade é a exigência de lei prévia ao fato 
definido como típico (vedação ao arbítrio ex post).69 Em outros termos, aqui, tem-se presente a 
proibição de retroatividade da legislação penal in malam partem, o que representa, sem dúvida, 
algum acréscimo em termos de segurança jurídica (cognoscibilidade mínima do proibido e 
proteção da confiança). 
Portanto, o princípio da anterioridade ou da irretroatividade da norma penal 
incriminadora exige que a repressão somente seja operada frente àquele que, mesmo tomando 
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conhecimento da lei proibitiva, opta pela prática do delito. O pressuposto é que o indivíduo 
desobedeça de forma consciente a regra de conduta, fazendo, com isso, incidir a sanção penal.70 
 O terceiro corolário é a determinação de que a lei penal deve ser certa, ou seja, 
determinada em sua formulação prescritiva, bem como quanto ao seu conteúdo normativo, 
podendo impor-se como base independente e suficiente da incriminação punitiva (utilização da 
técnica legislativa fechada ou casuística)71. Essa exigência impõe que a legislação sirva como 
fundamento vinculante do julgamento criminal, o que garantiria a igualdade e permitiria um 
controle mais objetivo das decisões. 72 
 Argumenta-se que, com isso, seriam garantidas a segurança e a confiança jurídico-
criminais, expressas na autonomia e suficiência normativa da legislação. Além disso, garantir-
se-ia a separação de poderes (rígida), que tem como pressuposto uma atuação do Poder 
Judiciário de forma objetiva, com vinculação estrita da decisão judicial à lei. 
 Obviamente, no sentido originário iluminista em que estas ideias foram gestadas, exigia-
se da lei uma predeterminação normativa extremamente precisa, que possibilitasse seu 
conhecimento de forma inequívoca e que sua aplicação se desse de forma lógico-necessária. 
 O raciocínio lógico-subsuntivo como esquema único de aplicação do direito tinha como 
pressuposto que a criação jurídica se encerrava na produção estatal, mais precisamente, pelo 
Poder Legislativo. Sendo que o afastamento do poder de criação do direito pelos Tribunais era 
visto como uma garantia contra o arbítrio do juiz, pois evitava-se o subjetivismo.73 
 O quarto e último corolário diz respeito à exigência de lei estrita (nullum crimen, nulla 
poena sine lege stricta), que impede a determinação, a incriminação e o agravamento da pena 
por meio do recurso à analogia. O raciocínio indica que somente a lei poderia e teria 
legitimidade para definir os termos da punição, sendo que ao Poder Judiciário caberia somente 
a aplicação estrita da regra penal.74 
Há uma limitação formal de que a criação do crime somente pode ser levada a cabo por 
uma lei e, os juízes quando da sua aplicação, somente poderiam fazê-lo mediante uma 
interpretação restritiva. Assim, há uma restrição no que tange à proibição e ao sancionamento 
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(que devem estar estabelecidos na legislação), bem como, em relação à aplicação judicial (que 
deve ser restritiva).75 
 Ainda, sob o ponto de vista histórico positivo, o princípio da legalidade pode ser 
encontrado, pela primeira vez, em 1776, nas Constituições de alguns estados federados 
americanos (como a Virgínia e Maryland). Mais tarde, passou a constar também no Código 
Penal austríaco de José II, em 1787, e na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 
1789.76 
 Evidentemente que a limitação ao poder punitivo e a própria construção do princípio da 
legalidade sofreram marchas e contramarchas. Um exemplo claro foi visto em 1935, quando o 
legislador nacional-socialista alterou o Código Penal para introduzir a analogia como fonte de 
criação do direito penal e declarando que era lícito punir “segundo a ideia básica do Direito 
Penal e o são sentimento do povo alemão”77. 
 As Constituições a partir do século XVIII até hoje vêm consagrando normas no âmbito 
penal, fixando limites à atuação punitiva de um lado e, de outro, instando a tutela penal a novos 
bens jurídicos de relevância social (transindividuais, como o meio ambiente78, por exemplo). O 
princípio da legalidade é um exemplo de norma penal que fixa limites à atuação estatal na 
matéria, fazendo-se presente em diversas legislações pelo mundo como um dos fundamentos 
do Estado Democrático de Direito79. 
 No Direito brasileiro, esse princípio tem tido guarida constitucional ao longo da nossa 
história constitucional. Houve previsão expressa na Constituição de 182480, 189181, 193482, 
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193783, 194684, 196785, Emenda Constitucional n. 1 de 196986, com conteúdo e sentido similares, 
o que demonstra uma tradição, ao menos sob o ponto de vista formal, de previsão constitucional 
do princípio da legalidade penal87. 
 Da mesma forma a legislação penal infraconstitucional, por meio dos Códigos Penais 
brasileiros (1830, 1890 e o atual, de 1940). A Constituição de 1988 seguiu essa tradição ao 
estabelecer no artigo 5º, inciso XXXIX, que “não haverá crime sem lei anterior que o defina, 
nem pena sem prévia cominação legal”. 
 O artigo 9º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos também vai nesse sentido 
ao referir que “Ninguém pode ser condenado por ações ou omissões que, no momento em que 
forem cometidas, não sejam delituosas, de acordo com o direito aplicável”. Logo, há previsão 
textual da legalidade penal de modo exaustivo em nosso ordenamento jurídico.  
 Tal é a importância dada pela doutrina à lei que Hungria referia que “não há distinguir, 
em matéria penal, entre lei e direito”.88 Ainda afirmava que a lei, sob o ponto de vista da 
aplicação do direito, não teria lacunas, pois seria um sistema fechado, não podendo de nenhuma 
forma ser integrada pelo juiz. Sendo que a discussão sobre as omissões na legislação penal 
ficaria a cargo da política criminal89. 
 O princípio da legalidade penal é visto como base para que se garanta segurança jurídica 
(pela lei) e, implicitamente, a liberdade dos cidadãos, uma vez que o que não está proibido está 
permitido. Nas palavras de Navarrete, a legalidade seria compreendida como “el único principio 
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que, en nuestra cultura jurídica, puede proporcionar un fundamento seguro a la administración 
de la justicia”90. 
 Não se pretende adentrar nas discussões sobre o conceito de liberdade91, mas poder-se-
ia dizer que a liberdade em termos jurídicos significa a faculdade de exercitar a sua vontade nos 
limites do que prevê o direito. Consiste no poder jurídico individual de dispor da sua própria 
pessoa e se autodeterminar ou agir de acordo com a sua vontade, sem limitações para afirmação 
da personalidade92. 
 Entretanto, essa feição formal ou negativa da legalidade tende contemporaneamente a 
ser acrescida de um sentido material e positivo, agregando-se um conteúdo de justiça (Estado 
de Direito material). Além disso, a própria concepção (ingênua) acerca de uma predeterminação 
absoluta de sentido aos textos jurídicos foi ultrapassada desde algum tempo, tendo em vista o 
que se compreende como interpretação do direito atualmente. 
E mais, a tipicidade enquanto juízo de correspondência entre a conduta realizada e o 
modelo de comportamento que a lei penal proíbe representa um importante aspecto da crise que 
o direito penal passa atualmente. Isso porque o legislador que prevê o tipo abstrato, muitas 
vezes sequer goza da técnica necessária para a elaboração do texto ou utiliza-se de conceitos 
abertos93 . Além disso, pela própria indeterminação natural da linguagem que também está 
presente de forma inexorável na legislação, tem-se uma plurissignificação de sentidos94. 
 Mesmo assim, para o jurista moderno, o princípio da legalidade ou da intervenção 
legalizada, desenvolvendo-se como uma conquista irreversível e irrenunciável da modernidade, 
aparece como a única forma racional de controle do poder punitivo do estado. As suas 
insuficiências são creditadas à realidade prática e não propriamente a sua formulação teórica95. 
Dito isso, agora é preciso analisar pormenorizadamente o princípio da taxatividade, já 
que é um dos principais desdobramentos da legalidade penal. Mormente a partir da sua estreita 
conexão com o princípio democrático e da sua implicação sobre o desenvolvimento da tarefa 
judicial, para testar argumentativamente a sua validade funcional e a sua atualidade. 
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3. Os Subprincípios da Taxatividade e da Determinação da Lei Penal como corolários da 
Democracia 
 
 Como já apontado de maneira preliminar, uma das consequências do princípio da 
legalidade penal é a taxatividade ou determinação, que consiste na necessidade da lei descrever 
os tipos penais da forma mais precisa possível. Nesse ponto, não basta que a legislação preveja 
o comportamento criminoso e comine a pena respectiva, mas também deve redigir com rigor e 
precisão os elementos constitutivos do tipo penal.96 
O seu surgimento se deve, de um lado, ao mito da completude da lei e à confiança no 
legislador, de outro, à desconfiança no juiz, que era associado à ideia de arbítrio e à aplicação 
do direito penal de forma abusiva. Em razão desse imaginário, o problema moderno direito 
penal foi preservar a pureza da lei e evitar a sua contaminação pelo Poder Judiciário.97 
 Tal exigência busca vincular o julgador à lei, sendo uma exigência democrática, visto 
que quem define o conteúdo do direito punitivo criminal é o Legislativo. Aqui, temos a 
legitimação democrática da intervenção penal, pois a liberdade dos cidadãos somente pode ser 
cerceada por meio do direito penal que é criado pelo Poder Legislativo eleito pela sociedade 
(divisão de poderes).98 
 Nesse ponto, o princípio da legalidade mostra-se como expressão de um poder 
democrático, sendo a lei uma expressão normativa geral e abstrata proveniente de um órgão 
representativo da soberania popular (democracia política). Por essa razão, buscaram-se 
esquemas teóricos que neutralizassem o “desvirtuamento” do texto legislado, sendo a vedação 
da interpretação legal o principal deles.99 
 Como reflexo do princípio da taxatividade, é proibida a analogia in malam partem, uma 
vez que a segurança jurídica no âmbito penal consiste em negar a possibilidade de 
criminalização de condutas que não se inscrevam em algum tipo penal. Isso é uma diferença 
com relação ao direito civil100, pois o direito penal deve ser visto como uma estrutura normativa 
descontínua de ilicitudes.101 
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 A analogia consiste em completar um texto legal, considerando proibido o que ele não 
proíbe ou permite. A decisão utilizando a analogia baseia-se: 
 
em que tal texto proíbe, não justifica, censura ou pune condutas similares ou de similar 
gravidade, tal procedimento de interpretação fica absolutamente excluído da 
elaboração jurídica do direito penal, porque a norma tem um limite linguisticamente 
insuperável, que é a máxima capacidade da palavra.102 
 
 Hoje, praticamente no mundo inteiro, é vedada a analogia in malam partem no direito 
penal, inclusive em países filiados à tradição jurídica da common law. Mesmo na Inglaterra, os 
juízes não podem utilizar a analogia contra o réu no âmbito criminal, o que está assentado desde 
1972, quando a House of Lords decidiu o caso Knuller (Publishing, Printing and Promotions) 
Ltd. v. Director of Public Prosecutions (1972).103 
 A House of Lords definiu que não existe um poder residual dos juízes de criarem crimes 
e também de utilizarem a analogia para criminalizar condutas. Em 2006, no caso Jones (2006), 
aquele Tribunal assentou que, em face do princípio democrático, caberia ao Parlamento e não 
ao Executivo ou ao Poder Judiciário a definição de quais condutas deveriam ser incriminadas 
por meio do direito penal (ou abolidas do direito punitivo).104 
 Entretanto, não é vedado que se clarifiquem e apliquem crimes que já existem, ou seja, 
a interpretação no âmbito criminal não é proscrita. Inclusive esse foi o entendimento da Corte 
Europeia de Direitos Humanos quando interpretou o artigo 7 (1)105 da Convenção Europeia de 
Direitos Humanos (princípio da legalidade). 
 No ponto, a Corte definiu no caso Kokkinakis v. Greece (1993) que: 
 
52. O Tribunal refere que o artigo 7. 1 (artigo 7-1) da Convenção não se limita a proibir 
a aplicação retroativa do direito penal em detrimento do acusado, consagrando 
também, de maneira mais geral, o princípio da legalidade dos delitos e das penas 
(nullum crimen, nulla poena sine lege), assim como exige que não se aplique 
extensivamente a lei penal em prejuízo do acusado, especialmente por analogia. Disso 
deriva que a infração deve encontrar-se claramente definida pela lei. Esta condição é 
satisfeita quando o indivíduo pode saber do texto e, se necessário, com a ajuda da 
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103 CARD, Richard; MOLLOY, Jill. Card, Cross and Jones Criminal Law. 21. ed. Oxford: Oxford University 
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104 CARD, Richard; MOLLOY, Jill. Card, Cross and Jones Criminal Law. 21. ed. Oxford: Oxford University 
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did not constitute a criminal offence under national or international law at the time when it was committed. Nor 
shall a heavier penalty be imposed than the one that was applicable at the time the criminal offence was committed. 
Tradução livre: “1. Ninguém pode ser condenado por uma ação ou uma omissão que, no momento em que foi 




interpretação dos tribunais, quais os atos e as omissões que o tornarão responsável. 
(Tradução livre)106 
 
 Sabe-se que o Brasil vive contrastes jurisprudenciais enormes, sejam eles sincrônicos 
(ao mesmo tempo) sejam eles diacrônicos (ao longo do tempo), com diversos entendimentos 
opostos sobre temas penais e processuais penais idênticos. Isso demonstra que a taxatividade 
vista na prática dos tribunais é bastante menos efetiva do que se presume a partir da sua 
formulação teórica original. 
 Além disso, há quem aponte que a analogia como forma de pensamento não pode ser 
excluída da seara penal, sendo que o argumentum a simili é perfeitamente aplicável 
(interpretação analógica). Assim, quando se aplica um princípio a um determinado caso, se não 
houver uma disposição legal ou uma razão plausível para não o fazer, deve-se aplicá-lo a outro 
que se encontre em uma relação essencial com aquele.107 
 A doutrina tradicional busca apontar uma diferenciação: a analogia não se confunde com 
a interpretação extensiva ou com a interpretação analógica. Isso pois a analogia não é uma 
forma de interpretação, mas, sim, de aplicação da norma, que serviria para integrar a norma 
jurídica (colmatar uma lacuna).108 
 Na hipótese de utilização da analogia, não há um texto de lei cujo sentido se busca 
interpretar, o que ocorre, em verdade, é a ausência de legislação para uma dada hipótese fática. 
A analogia consistiria na extensão de uma norma jurídica de um caso previsto (fato típico) a um 
caso não previsto com base na semelhança entre eles.109 
Quando do julgamento do caso da chamada “cola eletrônica”, antes da vigência da Lei 
12.550/11, entendeu-se que o fato somente seria típico a partir de um raciocínio que se utilizasse 
de analogia contra o réu, pois não havia previsão expressa de punição penal. Inclusive foi nesse  
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 O tema dos precedentes, como já referido ao longo do texto, é pouquíssimo tratado no 
âmbito penal, por isso esperamos que o presente trabalho ajude a inserir a discussão da matéria 
nos estudos futuros e, quem sabe, na prática jurídica. É urgente a necessidade de buscarmos 
mecanismos aptos a reduzir a insegurança jurídica que grassa no direito e que é extremamente 
preocupante no âmbito penal. 
Assim, a partir dessa premissa, é preciso apresentar de forma minudenciada as principais 
conclusões da pesquisa, que vão separadas em itens para facilitar a compreensão do leitor: 
1. A aplicação da teoria dos precedentes vinculantes na seara penal é um imperativo, que 
se justifica em razão da necessidade de reduzir a discricionariedade judicial e garantir a 
liberdade e a igualdade dos cidadãos frente ao direito. A liberdade é protegida a partir da 
definição do conteúdo normativo por meio dos precedentes das Cortes Supremas 110 
(notadamente do STJ e do STF) e a igualdade é assegurada quando as decisões para casos 
similares são iguais, ou seja, há um tratamento igualitário das pessoas perante a ordem jurídica. 
2. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça devem ser pensados 
como verdadeiras Cortes de Precedentes, guiando a interpretação e a aplicação do direito em 
nosso país (por meio tarefa de darem unidade do direito). Já as Cortes de Justiça (TJ’s e TRF’s) 
têm a função precípua de julgar os casos concretos, buscando, a partir da análise fático-jurídica, 
a melhor solução. 
3. A segurança jurídica somente será garantida quando o cidadão puder conhecer 
(cognoscibilidade) e calcular (calculabilidade) os resultados que serão atribuídos pelo Direito 
aos seus atos de forma antecipada. Isso é dramático no âmbito do direito penal, pois esse ramo 
jurídico envolve a aplicação de severas restrições aos direitos fundamentais, utilizando-se da 
sanção mais drástica do ordenamento, que é a pena de prisão. 
4. No direito brasileiro, vivemos um estado de insegurança jurídica absurdo, no qual a 
legalidade penal, em que pese a sua vital importância, não consegue dar conta de superar. Já os 
precedentes, que são extraídos das decisões judicias, têm maior nível de concretização e 
densificação que as leis (porque estão inseridos no contexto fático), tendo em vista a sua maior 
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individualidade, podendo, portanto, servir como mais um instrumento normativo para superar 
esse estado de crise. 
5. A indefinição acerca de qual é o direito aplicável decorre em boa medida do 
reconhecimento de que interpretar é adscrever sentido aos textos e elementos não textuais, tendo 
em vista que se percebeu que o juiz tem um papel (em alguma medida) criativo na definição do 
direito. O que não quer dizer que ele pode tudo, pois a legislação vai servir de “moldura”111 
para balizar a atividade judicante. 
6. Essa visão acerca da atividade interpretativa como sendo adscritiva decorre da dupla 
indeterminação do direito. Isso quer dizer que os textos são equívocos e as normas são vagas, 
ou seja, não se sabe de antemão qual é o sentido exato do texto e para quais situações de fato 
as normas serão aplicadas. 
7. A teoria da argumentação jurídica adquire uma função vital nesse cenário em que se 
reconhece que a lei (dispositivo legal) não traz em si mesma a norma que deve ser (apenas) 
declarada pelo juiz. O parâmetro de objetividade do direito deixa de ser o direito objetivo per 
si, consubstanciando-se na possibilidade de controle racional intersubjetivo através da 
justificação. 
8.  A vinculação aos precedentes não significa que o direito não possa evoluir ou mesmo 
que ele deva ser aplicado em casos em que não se ajuste. Isso pois há mecanismos para que o 
sistema de precedentes funcione a contento, como a possibilidade de superação (overruling) e 
de distinção (distinguishing). Esta ocorre a partir da não aplicação de um precedente que não 
rege a hipótese. 
9. Sendo o precedente oriundo da reconstrução de sentido da legislação feita pelo Poder 
Judiciário, ele se consubstancia como um garante da liberdade, da igualdade e da segurança 
jurídica, servindo como um instrumento de fechamento do sistema penal. A institucionalização 
de um sistema de precedentes vinculantes é uma tentativa de resposta frente à crise da 
legalidade penal. 
10. Os precedentes interpretativos funcionam como um redutor das possibilidades de 
alternatividade das regras jurídicas para o futuro. Com isso, aprofunda-se a possibilidade de 
controlabilidade da decisão, reduzindo a possibilidade de arbítrio no que tange o âmbito 
decisional penal. 
 11. A demonstração da aproximação entre as tradições jurídicas da common law e da 
civil law não é o fundamento principal para a adoção de um sistema de precedentes vinculantes 
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no Brasil, que, como dito, situa-se na (dupla) indeterminação do direito e na insuficiência do 
princípio da legalidade para garantir a cognoscibilidade normativa. Mas, certamente, serve para 
demonstrar que a tradição jurídica brasileira não é avessa a priori a que se utilizem precedentes 
vinculantes para densificar a segurança jurídica e fomentar a liberdade e a igualdade. 
12. Deve-se entender que a teoria dos precedentes na seara penal precisa ser pensada a 
partir das exigências constitucionais nessa matéria. Um primeiro ponto óbvio é que os 
precedentes não podem criar crimes ex nihilo, mesmo a partir da compreensão de que a 
interpretação do direito é adscritiva de sentido, ou seja, tem uma conotação criativa, isto não 
significa que os Tribunais possam criar crimes, mas tão somente definir a interpretação do texto 
que deve ser seguida (unidade do direito). 
13. A ausência de normatização na seara penal tem um sentido diverso do que ocorre no 
âmbito civil em geral. No direito penal, a ausência de regulamentação significa que a conduta 
simplesmente não é considerada crime, sendo, portanto, considerada atípica e não podendo ser 
tipificada pelo Judiciário. 
14. Somado as duas conclusões anteriores, o tema da (ir)retroatividade deve ser 
repensado a fim de que se ajuste a “nova” fonte normativa. A possibilidade de retroatividade do 
precedente benigno e a vedação da sua retroatividade in malam partem devem ser consideradas 
como um imperativo constitucional no âmbito penal. 
15. É importante diferenciar se a matéria tratada no âmbito do precedente é de direito 
processual ou de direito material. Isso porque, quando o precedente versar exclusivamente sobre 
sobre matéria processual, esse deve ter aplicabilidade imediata (regra do tempus regit actum). 
16. É preciso deixar claro que não se pretende substituir a legalidade penal pela criação 
judicial do direito pelo Poder Judiciário (“lawmaking by judge” ou “judge made law”). Os 
precedentes vinculantes112 servirão para reduzir a discricionariedade, mas a legislação continua 
tendo o papel proeminente (fixação de balizas), pois é a base do direito penal. 
17. O ideal era que o Código de Processo Penal regulasse a matéria, por meio de 
definições específicas, mormente, pois se tem uma oportunidade ímpar com a gestação de um 
novo Código113. Entretanto, isso não impede que, por ora, se utilize o regramento do CPC, uma 
vez que este diploma traz uma regulamentação heterotópica, tendo em vista que trata de matéria 
afeta à teoria geral do direito (teoria das normas) e não propriamente processual civil. 
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113 Depois de aprovado no Senado Federal, agora o projeto de lei de novo CPP tramita na Câmara dos Deputados: 




18. É preciso deixar claro que a vinculação do sistema de precedentes é uma 
consequência da dupla indeterminação do direito (“virada interpretativa”) e não da sua 
disposição textual em lei. Entretanto, isso não quer dizer que a previsão legal não seria útil para 
que houvesse uma especificação metodológica acerca da aplicação dos precedentes no processo 
penal, facilitando a sua compreensão e a própria operacionalização do sistema. 
Em suma, certamente, uma teoria dos precedentes pensada e refinada para a prática 
penal fará com que avancemos para um modelo melhor de administração de justiça criminal no 
Brasil, este é um primeiro passo. Para tanto, é necessário o estudo aprofundado e sério, sem 
preconceitos, e a vontade genuína de efetivamente melhorar o sistema jurídico-penal levando 
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